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一
　
はじめに
刑法各論のもっとも難しい問題の一つに、名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤という問題がある。この問題が
難しいとされるのは、単なる刑法各論の問題領域にとどまらず、以下でも触れるように、憲法が保障する表現の自由との関係が問題になるし 刑法二三〇条の二に規定される真実性の証明で挙証
（立証）
責任が検察官から被告人側に
転換されている いう刑事訴訟法上の問題が絡んでいるからである。また、真実性の錯誤が誤想防衛に代表され 正当化事情の錯誤とパラレルに考えられるかという刑法総論の難しい問題が議論されているからでもある。
三一〇
それでは、名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤とはいかなる問題なのであろうか。この問題を説明するに先
立って、まず名誉毀損罪が現行法上どのように定められているのかということからみていきたい。刑法二三〇条一項は、 「公然と事実を摘示し、人の名誉を毀損した者」は、 「その事実の有無にか わらず」処罰する旨を規定し、生きている人の名誉を害する事実を公然と摘示した以上は、その事実が虚偽であっても真実であっ も、犯罪が成立するものとして 名誉を厚く保護する立場を採っている。他方で、憲法二一条 表現 自由および知る権利の保障ということから、正当な言論の保障と個人の名誉の保護との調和を図るた に、刑法二三〇条の二が昭和二二年に新設され、その第一項で「行為が公共 利 に関 事実に係り、かつ、その目的が専ら公益を図ることにあったと認める場合には、事実の真否を判断し、真実であることの証明があ たときは、これを罰しない」と規定された。この規定が新設されたことによって たとえ生きている人の名誉 害する事実を公然と摘示したとしても、それが公共の利害に関する事実であり、もっぱ 公益を図る目的 摘示がなされ、その が真実であるということが訴訟の場で証明されれば、罰せら ない いうことになったのである。
ところが、ここで一つの問題が生じる。それは、刑法二三〇条の二の適用を受けるためには、真実であることが証
明されなければならないと うことである。それゆえ、もっぱら公益を図る目的で公共の利害に関する事実を摘示した場合に、実際は行為者が摘示した事実は真実ではないのに、行為者がそ 事実を真 だと誤解 て事実を摘示したときに、これを刑法上どのように取 扱うべきかという問題をめぐ て、議論が錯綜するこ になった。これ 名誉毀損罪における事実の真実性 錯誤の問題と呼ぶ。しかし、そればかりではなく、刑法二三〇条の二における真実性の証明を被告人がしなければならないとするのが定説 あ ことと 関連でさらにいえば、本当は真実であ
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かもしれないが、被告人が真実であるということを訴訟の場で証明することができなかったという場合も念頭に置きつつ、検討し ければならないであろう。
この真実性の錯誤の問題について、判例は、当初、刑法二三〇条の二の規定が処罰条件阻却事由を規定したもので
あるとの前提に立って、行為者が摘示する事実を真実である 思っていても、その事実が真実であるということが証明されないかぎり 行為者は刑事責任を免れないという考えをとってい
た
）（
（
。しかし、その後、いわゆる夕刊和歌山時
事事件で、最高裁大法廷判決は 、行為の時に、確 な資料や根拠に基づいて 思っていた場合には、後でその事実が真実であるという証明ができなかったとしても、行為者には、犯罪の故意がなく、行為者は処罰されない
）（
（
、とする立場を打ち出した。
この判例によって示された結論は、裁判時に被告人が事実の真実性の証明に失敗したとしても、行為時に確実
（ま
たは相当）
な資料・根拠に基づいていた場合には処罰せず、行為時に相当な資料・根拠もなく軽率に真実であると信
じていただけの場合には処罰するというも である。そして、その理由づけはとも くとして、この判例の示した結論は、社会一般の多くの人の法的な直観に合うものであると 多くの学説に受け入れられてきたと ってよ 。しかし、後で述べるように、わたしはこの結論には疑問を持っている。 れでは、これまでの学説がどのようにしてこの結論を理論的に基礎づけようと試みてきたのであろうか。これを論ず にあたっては、 ず刑法二三〇条の二の法的な性格が問題となる。なぜなら 真実性の証明 問題が法的 いかなる性格の問題であ かによって、真実性錯誤がいかなる種類の錯誤であ かとい ことも異 ってくる ら 以下では 刑法二三〇条の二 的な性格についての学説を整理・検討し うえで、真実性の錯誤をどのよ に取り扱うべきかを検討することにしたい。
三一二
このテーマは、被祝賀者である斎藤信治教授がこれまで精力的に研究され、とりわけ近時有力な過失犯説に対する
鋭い批判を展開されるな
ど
）（
（
、わが国の刑法学の発展に大きく寄与してきた分野の一つであり、これまで誤想防衛に代
表される正当化事情の錯誤について研究してきたわたしにとって、その一つの応用場面という部分も含まれることから、斎藤信治教授の古稀に際して、この本小論を捧げたいと考える。
二
　
刑法二三〇条の二の法的な性格
これまで、刑法二三〇条の二の法的な性格をめぐっては、主として、処罰条件阻却事由説、構成要件不該当事由説、
違法性阻却事由説、責任阻却事由説、二分説などが主張され きた。以下では、これらの学説を整理し、検討する。
（　
処罰条件阻却事由説
）（
（
これは、事実が真実であることが証明されても、犯罪そのものとしては成立し、ただその行為を処罰しないことに
するだけのものであるという考えである。立法当時の政府の見解であり、最高裁もかつてはこの説を採用していた
）（
（
。
その根拠としては、①このように理解することが、 「真実であること 証明があったときは、これを しない」と
いう刑法二三〇条 二 文言にもっとも忠実であるこ
と
）（
（
、②この規定は挙証責任を被告人に転換したものなので、こ
の規定が犯罪の成立を否定する事由であると解してしまうと、行為者が真実性の証明に失敗した場合に 、実際には行為者に犯罪が成立しているかどうかわからない状況 にもかかわらず、行為者 は犯罪が成立したものとして
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三一三
扱うということになってしまい、 「疑わしきは被告人の利益に」という刑事訴訟法の原則に反することにな
る
）（
（
、③犯
罪の成否を真実性の証明という裁判上の問題に依存させることは妥当ではないこ
と
）（
（
、④刑法二三〇条二項は「死者の
名誉を毀損した者は、虚偽の事実を摘示すること よってした場合でなければ、罰しない」としているので、これは処罰条件 規定 ものだ 解されるが、これとパラレルに考えて、刑法二三〇条の二は処罰条件阻却事由を規定したものであると理解するのがよい
）（
（
、などが挙げられる。
（　
構成要件不該当事由説
）（（
（
これは、刑法二三〇条の二を、定型的に違法性がない場合を規定したものと解し、刑法二三〇条の名誉毀損罪の構
成要件はその限度で修正を受けるというも であっ
た
）（（
（
。また、その後、違法性の認識根拠説によれば、構成要件と違
法性が区別され、違法性阻却事由は故意の認識対象とならず、真実性の錯誤はつねに故意を阻却しないことになって不当であるから、消極的構成要件要素の理論 立場から、真実性を裏づけ、証明するに足る事実があるときは構成要件該当性を阻却すべきことも主張された
）（（
（
。
（　
違法性阻却事由説
）（（
（
これは、刑法二三〇条が、その人の実質的価値にふさわしくない虚名でも、一応それを尊重することが社会生活の
利益に合致するという観点から、名誉として保護しようとするものであり、禁止の 体は他人の不名誉な事実を公表することであって
（原則的禁止規定）
、これが名誉毀損罪の構成要件であり、刑法二三〇条の二はその例外的な許容状
三一四
態を記述するもので、刑法二三〇条の構成要件に該当する行為でも、一定の条件のもとに違法性を阻却させる事由であるという
（わが国の判例および多数説の立場）
。
①事実証明の規定は、言論の自由と密接な関連をもつものであり、事実の公共性、目的の公益性を備えた真実の公
表は正当なものであるという思想に由来するから、 「これを罰しない」というのは、単なる政策的見地からの処罰条件の阻却では く、違法性が阻却される趣旨と解するべきこ
と
）（（
（
、②優越的利益保護の原則に基づくものであって、虚
名をも保護するという刑法の原則と憲法上の要請との調和を図るという観点からは、もっとも妥当 見解であること
）（（
（
、③表現・言論の尊重とくに公務員に対する批判の自由の保障という立場からみたとき、この見解が妥当であるこ
と
）（（
（
、④挙証責任の転換との関連については、刑法二三〇条の二が名誉の保護と言論の自由の確保という二つの利益の
比較衡量から成り立ってい 規定であり、その点に関し立法者が名誉の保護に細心の注意を払ったということに帰着するこ
と
）（（
（
、あるいは、⑤刑法二三〇条の二は、挙証責任の転換を予定しておらず、立法者が「全く結構かつ安全な場
合」を案内し、言論を萎縮させな よう図ると共に、逸脱やトラブルを生じないよう配慮したものと解すべきであること
）（（
（
、などが挙げられる。
なお、刑法二三〇条の二が、犯罪終了後の裁判の時点での真実の証明を要件とすることから、違法性阻却事 とし
てよりも可罰的違法性阻却事由として説明する方がよ とする見解
）（（
（
も主張されている。
（　
責任阻却事由説
）（（
（
本条は、摘示した事実が真実であったときは予防の必要がないとして責任を否定する規定であるとする。
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予防目的は責任要素であるとの立場から、真実を摘示したときに処罰の必要性がないのは、予防上無意味であるだ
けでなく、むしろ有害ですらあるからである。とすれば、真実と誤信した点に相当な理由があるにもかかわらず行為者の責任を追及しても、やはり予防目的に資す ところはないから、名誉毀損行為の処罰は、真実と誤信した点に過失があるときに限られるとする
）（（
（
。
（　
二
　
分
　
説
）（（
（
多少のニュアンスの違いはあるが、刑法二三〇条の二には、違法性阻却事由にあたる場合と処罰阻却事由にあたる
場合とが含まれるとする立場 ある。
①行為時に存在する事実の公共性と目的の公益性、真実性 証明があったことに見合う事情が違法性阻却事由であ
り、行為後に存在する事実の公共性と真実性の証明が処罰阻却事由であるとす
る
）（（
（
。②事実の公共性と目的の公益性が
あることを前提として、行為時に合理的な根拠があり、裁判時に証明がなされた場合には、刑法二三〇条の二は違法性を阻却し 時 合理的な根拠はなかったが、裁判時には証明 成功したという処罰条件を阻却するものであるとする
）（（
（
。
（　
検
　　　
討
それでは、これらのうちで、刑法二三〇条の二の法的な性質はいかなるものと考えるのが妥当であろうか。以下で
は、この点について検討していくことにする。
三一六
構成要件不該当事由説に対しては、事実の真実性の判断は、実際上、かなり複雑かつ実質的な内容を含み、かなら
ずしも構成要件該当性の存否を決すべき定型的判断にとどまらない面があるとの批判があ
り
）（（
（
、団藤博士もその後にこ
れを認め、違法性阻却事由説に改説されている。それゆえ、この見解は、構成要件 中での実質的な違法性判断を承認する消極的構成要件要素の理論 依拠して初めて支持するこ が可能になるで ろ
う
）（（
（
。しかし、消極的構成要件要
素の理論に対しては、蚊の殺害と正当防衛による人の殺害が、この理論によるといずれも殺人罪の構成要件に該当しないという同じ評価になってしまうが、それは妥当ではないとか 超法規的違法性阻却事由を構成要件 要素として考慮することができなくなるとか、正当化事情の錯誤の行為者に対して悪意で関与す 幇助者を処罰することができなくなる等の批判 あり
）（（
（
、消極的構成要件要素の理論そのものが、一般に支持されていない。
違法性阻却事由説に対しては、犯罪終了後になされる事実の証明という訴訟上の問題が、犯罪の違法性の有無に影
響を与えることがありうるのか、という根本的な疑問 ある。
すなわち、 は事後に生じるかもしれない新事情を基礎にして行動を律することまで要求するものではない。それ
ゆえ、行為の禁止・命令を本質 する違法性の判断は、一般に行為 とき 知りうる事情を基礎 するという意味 、事前的判断である。このような理解によれば 行為後に生じた出来事によって違法性が失われるというこ は、その本質上あり ないことにな
）（（
（
。
真実性の証明は、厳密には「新事情」ではないが、行為者みずからがその事実を目撃したような特殊な場合を別に
すれば、行為当時は、通常人 知りえない、いわば隠 た事実で、事後に初めて判明するものであ から、 「新事情」と同様に、事前判断たる違法性の判断の視野に取り込むことはできないものである
）（（
（
。
三一七
名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤（中村）
この点について、犯罪の結果発生後の事態である真実性の
証明
00
自体は行為の違法判断に影響を及ぼさないが、実体
法的にみるならば、やはり事実が
（証明可能な程度に）
真実であったことが阻却事由の内容をなすのであって、これも
客観的に行為時にすでに存在していた事情である以上、違法性を消極的に基礎づける要素である
）（（
（
との反論もある。
しかし、刑法二三〇条の二は 明らかに「真実であると証明された」ことを要件としている。それゆえ、裁判時の
真実性の証明とは切り離された行為時の真 性を基礎にして、刑法二三〇条の二の法的な性格を論ずることはできないように思われる。
たとえば、行為時には、相当な資料や根拠もなかったので、行為時には事実が証明可能な程度に真実であったと
はいえな が、裁判時には、その後に証拠を集めて真実性の証明に成功する場合もありうる。そ 場合でも、刑法二三〇条の二は「これを罰しない」こと しているはずであり、これを違法性阻却事由として説明することはできないであろう。
反対に、真実であっても、それが裁判で証明できるとはかぎら いのであって、行為時に相当な資料・根拠があっ
ても、その後、証人が死亡したり、証拠物が盗難にあったり焼失したりして 裁判で証明できないという場合もありうる。しかし、その場合には、この立場からはどうなるのであろうか。これを違法ではないとすること自体は妥当であると思われるが れは刑法三五条によるべきであって、刑法二三〇条の二 違法性を阻却することは法文の文言に反す ことになろう。
それゆえ、刑法二三〇条の二の要件 る真実性の証明を前提にすると、や り行為時の違法性に影響する問題
あるとはいえないよう 思われる。それゆえ、違法性阻却事由説 現行法 解釈として妥当ではな あろう。
三一八
さらには、挙証責任の転換という問題がある。刑法二三〇条の二の規定は、事実の真実性についての挙証責任を被
告人に転換したものであるというのが定説であ
る
）（（
（
。そうだとすると、この規定を、違法性阻却事由を規定したものだ
と理解すれば、つぎのように理解することになる。すなわち、これは事実が真実であること
（適法であること）
を被告
人が証明できない場合には、真実ではないこと
（違法であること）
が証明されたわけではなく、実際には真実である
（適法）
か、真実ではない
（違法）
かが分からないという場合であるにもかかわらず、真実ではなかった
（違法であった）
ものとして扱うことに る。しかし 適法か違法かさえも分からない場合を違法であったものとして扱い、これを処罰することは、 「疑わしきは被告人 利益 」 刑事訴訟法の原則に反するのではないか いう疑問が生じ
る
）（（
（
。
この批判について 違法性阻却事由説のみならず、刑 二三〇条の二の法的な性格が犯罪の成立を否定す にあるとする他のすべ の見解
（構成要件不該当事由説、可罰的違法性阻却事由説、責任阻却事由説）
にも妥当するものとい
えよう。いうまで なく、この問題がもっとも深刻なのは、構成要件不該当事由説と違法 阻却事由説である。
この批判に対して、構成要件不該当事由説を主張する中博士から、 「処罰条件阻却事由説によっても、裁判所が事
実証明につき疑問をもつときには証明がなかったものと て刑を科さねば らず、なお疑わしきは被告人の不利益において判断する点では変りはない。唯一の相違は、その疑問が犯罪
（消極的）
要素に関するか、それ以外の刑罰前
提
（消極的前提）
に関するかという点にあるが、ともに刑罰を科するための消極的前提に関するものであるという点
では平等であ」る。したがって「挙証責任の転換が前者に関するときには右 命題 とって背理 なるも であるとすれば、後者にとっても平等・同一の意義を有するも ではあるまい
か
）（（
（
」
という反論が出され、処罰条件阻却事由説
を支持する田宮博士も、 「いずれの説に立っても、 『事実の真偽不明を処罰する』とい 事態に わりは く、対立
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真実性を違法阻却というか処罰阻却というかのノミネイションのちがいに存するにすぎない
）（（
（
」、と述べられる。
たしかに、処罰条件阻却事由説をとっても、真実性の証明について被告人に挙証責任があるとする以上は、 「疑わ
しきは被告人の不利益に」 状況は生じる。し し、犯罪の成立要件につ て「疑わしいときには被告人の不利益に」という判断をするのと、犯罪の成立要件が証明された後で、それ以外 刑罰を科するための前提となる事実についてそうするのでは、明らか 大きな違いがある。どちらの方がベターであるかといえば、犯罪の成立要件以外の刑罰を科すための前提となる事実についてそうする方がよく、そ 「疑わしきは被告人の利益に」と う原則に反する度合 が少ない、と考え のである
）（（
（
。
責任阻却事由説に対しては、挙証責任の転換に関する右の批判に加えて、 「責任は予防に還元してしまうことはで
きない
）（（
（
」、という批判もある。
二分説に対しては、刑法二三〇条の二の要件は全体として不可分 一体をなし いるのであって、これを二つ 分
割して考えるのは、解釈論として適当ではないと
か
）（（
（
、違法阻却と処罰阻却という二つの異質の事由を同一条文に読み
込もうとすることに やはり不自然さを拭いきれないものがあ
る
）（（
（
、という批判がある。刑法二三〇条の二は行為時
に相当な資料・根拠があることを要求 はいな ので、刑法二三〇条の二で 法性阻却事由を考える必要はなく、行為時に相当な資料・根拠があることは刑法三五条 考慮すれば足りるであろう。
処罰条件阻却事由説に対しては、犯罪の成立を阻却すること できないものがなぜ刑罰だけを阻却 うるのである
かの理由が示されてい い
）（（
（
、との批判がある。
これに対しては、その 実が客観的に真実であることが事後に判明し 場合 は、結果的にみれば、虚名を剥奪し
三二〇
公益に役立ったことになるから、あえて処罰する必要がな
い
）（（
（
、という政策的な判断に基づくものとして説明すること
ができる。
団藤博士からは「種々の問題を比較的明快に解決することができる点に長所をもっているが、表現の自由を念頭に
置くときは、犯罪の成 そのものを肯定する点で本質的な誤りを犯しているというべきであ」
る
）（（
（
、という批判がなさ
れた。
しかし、表現の自由の保障にとっては、真実の主張が処罰されないという点では、処罰阻却事由説でも同じである。
表現の自由の保障 名誉の保護 どちらをど 程度優先しているかについては、刑法二三〇条の二の法的な性質をどのように解するかというよりも、むしろ全体として名誉毀損罪で処罰される範囲の広狭により決せられるべきである
）（（
（
。思うに、刑法二三〇条の二が、真実性の証明という裁判上の問題を要件としており、行為時を基準に判断する犯罪
の成立要件にかかわる要件としてこれを説明することは論理的に妥当でなく、 条件として解されるべきである。また、刑法二三〇条の二が、挙証責任の転換を認め 規定の仕方になってい ことからも、犯罪の成立 件として理解するよりも、処罰条件阻却事由と解する方が「疑わし は被告人の利益に」の原則との関係上、より妥当である。それゆえ、これらの理由から、刑法二三〇条の二の法的な性格 処罰条件阻却事由と解する立場を支持したい。
なお、刑法二三〇条の二は、そもそも阻却事由ではないとする見解もある。これには、刑法二三〇条の二が、虚偽
性の認識を要求しておらず 刑法三八条一項にいう「特別 規定」にあたるとする見
解
）（（
（
と、刑法二三〇条の二が、一
個の犯罪構成要件であって 被告人に挙証責任を負わせる規定ではないとす 見解がある
）（（
（
。
三二一
名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤（中村）
しかし、前者に対しては、刑法二三〇条の二は、刑法二三〇条の構成要件に該当した事実につきその不処罰を定め
るための規定であり、同条が刑法二三〇条とは別個の構成要件を含んでいると解釈することには無理があると思われる
）（（
（
。また後者が挙証責任の転換を否定している点についても、やはりこのような解釈は、 「事実が真実であると証明さ
れたとき」とする条文の文言に反するのではないかと思われ
る
）（（
（
。もともとこの規定は、その政府部内における立法の
過程において、はじめは改正刑法仮案四一二条と同じく「真実ナルトキハ之ヲ罰セス」となっていたのを、挙証責任の転換の趣旨で敢えて現行法 ように改めたも あるといわれている
）（（
（
。
挙証責任に関しては、さらに、 「被告人の表現が虚偽だったことと、表現に相当な根拠がなかったことは検察官が
証明すべきであり、被害者が公人の場合には、検察官が表現 虚偽であったことおよび被告人に現実的悪意があったことを証明すべきであ」り、刑法二三〇 の二で認められ 免責では憲法上不十分である以上、刑法二三〇条は端的に憲法二一条に違反し、違憲無効であると 主張
）（（
（
もある。
しかし、検察官に虚偽であることの立証を義務づけると、被害 の行状を広く調査・立証の対象とせざるをえず、
プライバシーを著しく害 る結果になるから、被告人にそ 証明の対象である事実を特定し、証明す 資料を提出させる必要があ
る
）（（
（
。刑法二三〇条の二が処罰条件阻却事由にすぎないとすれば、検察官がきちんと犯罪の成立要件を証
明をし、その後に被告人が犯罪の成立要件以外の処罰条件を証明するにすぎず、そもそも何の準備もなしに他人 名誉にかかわ 言論をすることはないであろうから、 それが被告 にとって それほど困難 も といえる
）（（
（
。加えて、
刑法三五条によ 違法性阻却も考え、行為当時の被告人 相当な資料・根拠がなかったということにつ ては検察官
三二二
に挙証責任があること
）（（
（
なども考え合わせると、ただちに刑法二三〇条を違憲無効とまでする必要はないであろう。
三
　
真実性の錯誤の取り扱い
刑法二三〇条の二の法的な性質に関連して、真実性の錯誤の取り扱いに関する学説は多岐にわたるが、その主なも
のを以下に取り上げて検討していくことにする。
（　
事実が真実であったことを違法性阻却事由とみて、真実性の錯誤は正当化事情の錯誤であって、事実の錯誤であ
るとして、相当な理由の有無を問わず、故意を阻却する立場
）（（
（
この立場は、誤想防衛の場合にその錯誤がいかに軽率であったとしても、故意の阻却を認める多数説の結論とも整
合しており、論理的な一貫性のある立場であるといえる。
しかし、摘示事実を軽率に真実であると誤信した場合を不問に付 ことになると 名誉毀損罪で処罰することはほ
とんど諦めなければならない。それゆえ、刑法二三〇条が事実の真否を問わず、原則として犯罪としている前提とは調和せず、名誉の保護に欠けるという批判がつよい。
（　
処罰条件阻却事由説の立場から、真実性の錯誤は処罰条件の錯誤であり、つねに故意は阻却しないとする立場
）（（
（
故意が「罪を犯す意思」であり
（刑法三八条一項）
、犯罪事実の表象・認容であるとの一般的な理解からすると、犯
三二三
名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤（中村）
罪の成立要件ではない処罰条件阻却事由については故意の対象とはなりえない。それゆえ、真実性の証明が処罰条件阻却事由であると解する以上は、たとえ真実性の錯誤には行為当時に相当な理由が存在したとしても、裁判時に真実性が証明できなければ、名誉毀損罪として処罰されること なる。
これは、刑法二三〇条の二を処罰条件阻却事由と解する一つの論理的な帰結でもある。しかし、人間の行動には錯
誤がつきものであ
る
）（（
（
。行為当時にどんなに相当な理由があっても裁判時に真実性が証明できなければ、すべてを処罰
するということになると、慎重な者は処罰される危険を避けるために情報を流すのを差し控えることとなる。このような「自己検閲」によって市民が知 必要がある情報が流れなくなることを防ぎ、言論活動の萎縮効果を回避するためには、一応真実と考えられ 程度の相当の根拠をもって情報 流す行為も表現の自由として認める必要があ
る
）（（
（
。処
罰をおそれて誰も為政者を批判す こと できない状況は、国民から政治的な判断 する材料を奪うことになり、民主主義の根底をあやうくすると いえ 。それゆえ、少なくとも、真実性の錯誤に相当な理由がある場合にまで、名誉毀損罪として処罰するこ は妥当では いであろう。
これに対して、処罰条件阻却事由説の立場からでも、真実性の錯誤は処罰条件の錯誤であるが、親族相盗例の基礎
となる事実の錯誤 同様 、相当な理由があれば、処罰条件の錯誤でも、故意の阻却の余地を認め べきとの見解もある
）（（
（
。
しかし、犯罪の成立要件とは異なる処罰条件阻却事由を故意の対象に含めること 、故意を「罪を犯す意思」と規
定する刑法三八条一項の文言と調和しないであろう。
三二四
（　
事実が証明可能な真実であることが構成要件不該当事由とみる
か
）（（
（
、または違法性阻却事由ないし可罰的違法性阻
却事由とみて
）（（
（
、真実性の錯誤は事実の錯誤としつつ、相当な資料・根拠のある場合にのみ故意阻却を認める立場
この立場は、団藤博士が、ドイツ刑法一八六条に規定される「その事実が証明できる程度に真実で
（
erw
eislich 
w
ahr ）
なければ」という要件をわが国の刑法二三〇条の二の解釈に持ち込んだものである
）（（
（
、といわれている。
この見解に対して 「証明 可能であるかどうかというような多分に資料的なことが、実体法上の要件として果
して妥当であろうか」 、さらに「挙証責任の転換という訴訟法上の事実を実体法上に投影することが果して『証明可能な程度に』真実という要件を必然的に導入させるこ になるものであろうか
）（（
（
」、という疑問が出されている。
思うに、錯誤は行為者の主観面の問題であり、真実を証明可能な真実と置き換えたからといって、真実性の錯誤が
故意を阻却する要件としても、客観的であるべきはずの相当な資料・根拠に基づいているということを要求できるわけではないであろ
う
）（（
（
。それにもかかわらず、この立場によれば、行為者が証明可能な資料・根拠を有していたか否か
という客観的事実が故意の存否に直結させられてしまっており、これが故意論の域を超えるものであることはいうまでもな
い
）（（
（
。故意や錯誤が行為者の主観面の問題であることを考えると、本来的には、行為者が軽率にも裁判になれば
証明可能であろうと考えていた場合 も、証明可能な真実につい の錯誤ということになるはずである。
（　
事実が証明可能な真実であることを違法性阻却事由とみて、何らかの客観的な資料・根拠によって、その真実性
を証明しうると誤信したことが、違法性の意識を欠如させた場合にのみ、故意を阻却する立場これは、真実性の錯 を正当化事情の錯誤とし、これを違法性の錯誤として 厳格故意説の立場から、違法性の意
三二五
名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤（中村）
識は故意の要素であり、違法性の錯誤は故意を阻却するとしながらも、相当な理由がある場合にのみ、故意阻却を認めるものである
）（（
（
。
しかし、そもそも正当化事情の錯誤は、違法性の錯誤ではない。違法性の錯誤は法的な評価の誤りであり、違法性
の意識を欠如している場合をいうが 正当化事情の錯誤は法的な評価の前提となる事実の錯誤であって、法的な評価を誤っているわけで ない。それゆえ、正当化事情の錯誤は、違法性の錯誤と異なり、つねに違法性の意識が欠如するわけではな
い
）（（
（
。これは、両者の錯誤が本質的に異なることを示している。このことは、二重の錯誤の事例を考えて
みると明らかに る。たとえば、
（真実性の証明が違法性阻却事由であると仮定すると）
行為者が、適示事実が真実ではな
いのに真実であると錯誤し、かつ、政治家の汚職に関する事実でなければ事実の公共性は認められず、他人の犯罪行為に関する事 の摘示は違法になると錯誤していた場合には 真実
（仮定によれば正当化事情の錯誤）
である
が、違法性 意識は存在してい
（つまり違法性の錯誤ではない）
ということになる
）（（
（
。
また、厳格故意説によるならば、軽率な誤信でも故意を阻却すべきではないのかという疑問も生じる。違法性の意
識はあくまでも行為者の主観 問題であ から、相当な資料ありと誤って評価しても、厳格 説によれば故意阻却を否定しえないはずだからである。
（　
事実の真実性を違法性阻却事由とし、真実性の錯誤を正当化事情の錯誤とした場合、厳格責任説ないし違法性の
過失準故意説の見地か
ら
）（（
（
、正当化事情の錯誤を違法性の錯誤とし、相当な理由がない真実性の錯誤では、故意犯と
して処罰する立場
三二六
厳格責任説は、故意を構成要件該当事実の表象・認容である事実的故意に限定し、正当化事情の錯誤は違法性の錯
誤として、故意を阻却せず、錯誤に相当な理由がある場合には責任を阻却する。これに対して、違法性の過失準故意説は、違法性の意識が故意の要素であるとし がらも、構成要件該当事実の表象・認容がありながら、違法性の意識を欠如したことに過失があれば、故意に準じて処罰するというものである。
この立場によれば、たしかに判例と同様の結論を導くことができる。しかし、前述したように、刑法二三〇条の二
の法的な性格を違法性阻却事由とみる前提や 正当化事情の錯誤 違法性 錯誤であるとする前提が妥当ではないため、支持しえない。さらに、こ 立場に対しては 過失の責任非難にすぎないものに対して故意犯の法定刑で処断する点で疑問がある。それゆえ、多く 支持 得られていない。
（　
事実の真実性を違法性阻却事由とし、真実性の錯誤を正当化事情の錯誤とした場合、法的な効果の独立した責任
説によれば、相当な理由のない真実性の錯誤では、故意犯としての処罰が可能わが国では、事実の真実性を違法性阻却事由とする立場からは、厳格責任説または違法性の過失準故意説に依拠し
なければ、真実性の錯誤について、軽率な場合を故意犯の重い法定刑で処罰し 相当な理由がある場合を処罰しないとする結論に到達することはできないと一般に考えられているようである。しか 正 化事情の錯誤について、わが国ではほとんど理解されていないが、法的な効果の独立 責任説を採用した場合に
も
）（（
（
、これと同様の結論を得る
こと できる。
念のためにいえば、ドイツでは、よく知られているように、名誉毀損は真実であれば広く処罰されないことになっ
三二七
名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤（中村）
ており、処罰条件阻却事由であると一般に解されているの
で
）（（
（
、実際に真実性の錯誤を正当化事情の錯誤として処理し
ているというわけではない。
しかし、錯誤論の一般的な適用として考えた場合に、つぎのようにいうことができる。すなわち、法的な効果の独
立した責任説は、正当化事情の錯誤を独自の錯誤とし、故意犯の成立を認めるけれども、故意犯の法定刑を制限して処罰しようとする。たとえば、ドレーアーは、正当化事情の錯誤が生じたことに相当な理由がなければ、その犯罪の過失犯の処罰規定があ 場合には 故意犯の成立を認めつつ、過失犯の法定刑 科すが、その犯罪の過失犯の処罰規定がない場合には、故意犯の成立を認め、故意犯の法定刑をドイツ刑法四九条一項で減軽して処罰することを認めてい
る
）（（
（
。プェフゲン、クリュンペルマン、ホイフェマーらは、正当化事情の錯誤に相当な理由がなければ、過失犯の処
罰規定の有無にかかわらずにしている
）（（
（
。そしていずれも正当化事情の錯誤に相当な理由があれば、責任を阻却し、犯罪不成立としている。
それゆえ、これらをわが国の名誉毀損罪における真実性の錯誤に応用した場合には、名誉毀損罪には過失犯の処罰
規定が法定されて ないので、錯誤 相当な理由がなければ、刑法二三〇条の名誉毀損罪の 定刑を減軽して処罰することになるし、相当な理由 あれば責任がなく処罰されないことになる。
そして、錯誤に相当な理由がない場合でも、減軽を認める分だけ、厳格責任説や法律過失準故意説よりも穏当であ
るともいえる。
しかし、 れでも、錯誤に相当な理由がなく不注意だとする非難は 過失の非難にすぎない みる多数の見解 よ
れば、たとえ減軽す しても故意犯の重い法定刑を基準として適用するのは妥 では いと うことになろう。
三二八
（　
相当な資料・根拠に基づく発言は客観的に価値が高いので、たとえ裁判で真実性の証明に失敗したとしても、表
現の自由の保障あるいは刑法三五条を根拠として、違法性阻却を認める立場
）（（
（
この立場に対しては、つぎのような批判がある。すなわち、真実の摘示は国民の知る権利・利益に奉仕する行為で
あり、たしかに優越的利益を認めうるであろうが、虚偽の事実の摘示にはそうした優越的利益が認められるとは思われず、虚偽の事実は、むしろわれわれの判断を誤らせるものであり、それ自体としては有害ですらあ
る
）（（
（
、というので
ある。また、二三〇条の二の存在根拠・趣旨を没却するものであり、正当化根拠が基礎づけられていな
い
）（（
（
、との批判
もある。
これらの批判に対しては、刑法は、行為者が、適示した事実を真実であると判断するのに相当な資料や根拠に基づ
いて、その事実を真実だと思って行為したときには、表現の事由を保障しようということから、場合によれば、偽った事実を摘示することもある いう危険を冒すことが許される、という一種の「許された危険」を認めたものである
）（（
（
、といえる
（それゆえ、行為者が適示事実を虚偽であると知っていた場合には、許されない）
。
これに対して、許さ た危険は、正当化事由にはなりえないとの再批判もある
が
）（（
（
、正当化事由となる推定的な同意
の問題も含めて、許された危険として理解されるのが妥当である
し
）（（
（
、少なくとも、違法性の判断において行為の危険
性を重視する行為無価値論の立場からは、許された危険を正 化事由として認めるのが妥当であり、これらの批判には理由がないと思われる。なお 本設の内部では、刑法 五 よる違法性阻却の要件について見解の相違もあるが、刑法二三〇条 二で要件とされている事実 公共性と目的の公益性は、刑法三五条によ 違法性阻却を認めるうえでも必要であると考える。それは、事実の公共性がなければ、表現の自由として保障する言論にはあたらないことにな
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るし、行為無価値論を支持する立場からは、正当防衛における防衛の意思などと同様に、主観的な正当化要素として主た 目的が公益目的であることが必要になると解されるからである。
（　
過失犯としての処罰を認める立場
これには、事実の真実性を構成要件不該当事由ないし違法性阻却事由とし、真実性の錯誤を事実の錯誤としながら、
相当な理由がなければ、過失犯として処罰す 見
解
）（（
（
、事実の真実性を処罰条件阻却事由とし、違法性の減少に関係す
る処罰条件阻却事由であると て、過失犯として処罰 見解が含まれる
）（（
（
。
これらの立場に対しては、刑法二三〇条の二は、過失名誉毀損を処罰する「特別の規定」ではなく、その文言から
も「罰しない」規定であると解されること 刑法二三〇条で故意犯が成立してい ことから犯罪論体系上の理論構成が不明であること等が批判されてい
る
）（（
（
。また、斎藤信治教授から、過失で名誉を毀損した場合を刑法二三〇条に基づ
いて三年以下の懲役でも処断 き ことにしてしまう 、過失致死 すら五〇万円の罰金に過ぎないのと均衡を失するし、過失行為を故意犯 同じ刑 罰するのは刑法典の流儀でもない
）（（
（
、との鋭い批判が向けられている。
四
　
おわりに
以上検討してきたことから明らかなように、刑法二三〇条の二の法的な性質は、同条項が真実性の証明という裁判
上の問題を要件としていることや挙証責任の転換を認めるものであること等の理由から、 条件阻却事由であると
三三〇
解することがもっとも妥当であると考える。この立場によれば、真実性の錯誤は故意には何ら影響しない。しかし、裁判時に真実性を証明できなければ、たと 行為時に相当な資料・根拠があった場合でも、名誉毀損罪で処罰されてしまうというのは、言論活動の過度の萎縮効果を招く とになり、表現の自由の保障の観点から妥当ではないであろう。それゆえ、相当な資料・根拠に基づく言論には客観的な価値があるとして、刑法三五条に基づく違法性阻却を認める立場が妥当である。
そして、この立場による場合に、さらに錯誤の問題が残されてい
る
）（（
（
。たしかに、刑法二三〇条の二の錯誤は処罰条
件の錯誤であるから、故意には何ら影響しないと考えることができ しかし、刑法三五条は違 性阻却事由であるから、相当な資料・根拠に基づく言論についての錯誤をどのように処理す かという問題が残る ではないだろうか。
私見によれば、相当な資料・根拠に基づく違法性阻却を認める場合には、こ についての錯誤が正当化事情の錯誤
にあたると考える。正 化事情の錯誤 ついて 、法的な効果を指示す 責任説に依拠し、独自の錯誤として、故意ではなく、故意責任を阻却する。そして、錯誤が不注意 基づく場合には、過失犯の処罰規定がある場合には過失犯の法定刑で処断するが、過失犯の処罰規定がない場合や錯誤が不注意に基づくとはいえない場合には、責任が いとして犯罪不成立とす
）（（
（
。
名誉毀損罪については過失犯の処罰規定は いから、結局、相当な資料・根拠に基づく真実性の言論
誤は、責任を阻却するこ にな 。この場合、行為者が相当な資料・根拠 あたらないも を相当である 錯誤していることは、単なる 的な評価の誤りであ から正当化事情の錯誤ではなく 単 る違法性の錯誤にすぎ 。これ
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に対して、行為者が誤認した内容がかりに現実に存在したとすれば相当な資料・根拠にあたるといえる場合であったならば、正当化事情の錯 と て、故意責任を阻却し、処罰しないことになる。その意味では、相当な資料・根拠がなければ故意の阻却を認めない判例の結論よりも、私見の方が不処罰となる範囲はお らく少し広くなるであろう
）（（
（
。
（
（）最判昭和三四年七月四日刑集一三巻五号六四頁。
（
（）最大判昭和四四年六月二五 二 七 九七五頁。
（
（）斎藤信治「名誉毀損罪は故意犯に限られないのか」 『西原春夫先生古稀祝賀論文集〔第
（巻〕 』成文堂（一九九八年）一七
九頁以下は、この分野の研究において欠かすことのできない文献となっている。
（
（）青木清相
=
遠藤清臣「新聞記事による名誉毀損行為における事実の真実性の錯誤について」日本法学四八巻二号（一九八
三年）一七六頁以下、一八三頁、青柳文雄『刑法通論Ⅱ各論』泉文堂（一九六三年）四一六頁、植松正「名誉に対する罪」『刑法講座第五巻』有斐閣（一九六 ） 六二頁以下、二六八頁、同『再訂刑法概論Ⅱ各論〔第
（版〕 』勁草書房（一九七
六年）三四〇頁、川崎一夫「名誉毀損罪における真実性の証明」 『創立二〇周年記念論文集』創価大学出版会（一九九〇年）三五三頁以下、三五五頁、同「名誉毀損罪における事実証明規定の法意」 『西原春夫先生古稀祝賀論文集〔第
（巻〕 』成文堂
（一九九八年）一五五頁以下、齊藤誠二「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」受験新報三四巻三号（一九八四年）一〇頁以下、同「刑法の学習と解釈」受験新報三五巻一一号（一九八五年）七二頁以下、同「名誉毀損と事実の真実性の錯誤（
（） （
（） 」受験新報四二巻七号（一九九二年）一二頁以下、同九号（一九九二年）二〇頁以下、関根徹「名誉棄損罪におけ
る事実証明」立石二六編『刑法事例三〇講』成文堂（二〇一三年）一七九頁以下、高橋則夫『刑法各論』成 堂（二〇一一年）一七二頁、田宮裕「表現の自由と名誉の保護」中山研一ほか編『現代刑法講座第五巻』成文 八二 一七五以下、一八九頁、中野次雄 名誉毀損罪における違法阻却事由と処罰阻却 由」警察研究 一巻五号（一九八〇年）三頁以下、中森喜彦『刑法各論〔第
（版〕 』有斐閣（二〇一一年）八一頁以下、日髙義博『刑法各論講義ノート〔第
（版〕 』勁草書
房（二〇一三年） 六 平出禾『刑法各論』酒井書店（一九七四年）一四五頁、前田雅英『刑 各論講義〔第
（版〕 』東京
大学出版会（二〇 年）一九九頁 丸山雅夫「名誉毀損罪における『真実性の錯誤』の扱い」 『渡部保夫先生古稀祝賀論文
三三二
集・誤判救済と刑事司法の課題』日本評論社（二〇〇〇年）五〇一頁以下、五一七頁以下。なお、違法性が減少することによる処罰阻却事由 解するも として、内田文昭「事実を真実と誤信したことにつき相当の理由がある場合と名誉毀損罪の成否」判タ二三九号（一九六九年）八〇頁以下、同『刑法各論〔第
（版〕 』青林書院（一九九六年）二一七頁、林幹人『刑法
各論〔第
（版〕 』東京大学出版会（二〇〇七年）一二三頁、林美月子「名誉・信用に対する罪」齊藤誠二編『刑法各論〔第
（
版〕 』八千代出版（一 八九年）一三二頁以下、平野龍一 概説』東京大学出版会（一九 七年）一九六頁、町野朔「名誉毀損罪とプライバシー」 『現代 罰法大系・第三巻』日本評論社（一九八二年）三〇一頁以下、三三一頁、三四〇頁脚注（
（） 、山口厚『問題探究刑法各論』有斐閣（一九九九年）九〇頁、同『刑法各論〔第
（版〕 』有斐閣（二〇一二年）一四七
頁。
（
（）最判昭和三四年五月七日刑集一三巻五号六四一頁。
（
（）植松・前掲註 （
（） 「名誉に対する罪」二六八頁、川崎・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における事実証明規定の法意」一六一頁、
齊藤・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」一二頁など。
（
（）齊藤・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」一二頁、同・前掲註 （
（） 「名誉毀損と事実の真実性の錯
誤（一） 」一七頁、関根・前掲註 （
（） 一八五頁、中野・前掲註 （
（） 一一頁、林・前掲註 （
（） 一二三頁、平野・前掲註 （
（） 一九
七頁、前田・前掲註 （
（） 一九六頁、山口・前掲註 （
（） 『問題探究刑法各論』九一頁、同・前掲註 （
（） 『刑法各論〔第
（版〕 』
 
一四 など。
（
（）川崎・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における真実性の証明」三五五頁、高橋・前掲註 （
（） 一七〇頁、田宮・前掲註 （
（） 一八八
頁、中野・前掲註 （
（） 九頁、中森・前掲註 （
（） 八一頁。
（
（）齊藤・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における事実の 錯誤 一二頁。
（
（0）団藤重光『刑法と刑事訴訟法との交錯』弘文堂 一九五〇年）八六頁以下、 同『刑法綱要各論〔初版〕 』創文社（一九六四年）四二一頁（ただし、旧説。その後、違法性阻却事由説に改説） 、中義勝『刑法各論』有斐閣（一九七五年）一一七頁、振津隆行「名誉毀損罪と事実の真実性の錯誤」 『井戸田侃先生古稀祝賀 文集』現代人文社（一九九九年）八 七頁以下など。なお、佐伯仁志「名誉とプライヴァシーに対する罪」 『刑法理論の現代的展開─各論』日本評 社（一 六年） 六頁以下、 八五頁。
（
（（）団藤・前掲註 （
（0） 八四頁以下。
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（
（（）中・前掲註 （
（0） 一一七頁、振津・前掲註 （
（0） 八六六頁。
（
（（）井上正治『刑法各論』法律文化社（一九五二年）一〇四頁、大塚仁『刑法概説（各論） 〔第
（版増補版〕 』有斐閣（二〇〇
五年）一四四頁、大谷實「名誉毀損罪と事実の真実性の錯誤」産大法学三二巻二・三号（一九九八年）五四頁以下、同『刑法講義各論〔新版第
（版〕 』成文堂（二〇一三年）一七四頁、岡野光雄「犯罪類型と錯誤の個別性」法学セミナー一九八二年
七月号（一九八二年）二八頁以下、三〇頁、同『刑法要説各論〔第
（版〕 』成文堂（二〇〇九年）八七頁、小野清一郎『新訂
刑法講義各論』有斐閣（一九四九年）二一八 罰の本質について・その他』有斐閣（一九五五年）一六三頁、香川達夫『刑法講義〔 〕第
（版』成文堂（一九九六年）四七四頁、川端博『刑法各論講義〔第
（版〕 』成文堂（二〇一〇年）
二三六頁、江家義男『増補刑法各論』青林書院新社（一九六三年）二五三頁、齊藤金作『刑法各論〔改訂版〕 』有斐閣（一九五六年）二六〇頁、斎藤信治『 〔第
（版〕 』有斐閣（二〇一四年）七二頁、佐伯千仭『刑法各論』有信堂（一九六四
年）一三三頁、佐久間修『刑法各論〔第
（版〕 』成文堂（二〇一二年）一五一頁、曽根威彦『表現の自由と刑事規制』一粒
社（一九八五年）一九八頁、同 刑法の重要問題〔各論〕第
（版』成文堂（二〇〇六年）九三頁以下、同『刑法各論〔第
（
版〕 』弘文堂（二〇 二年）九五頁、団藤 光『刑法綱要各論〔第
（版〕 』創文社（一九九〇年）五二三頁、中野次雄『逐條
改正刑法の研究』良書普及会（一 四八 七九 同「名誉に対する 」 『刑事法講座第四巻』有斐閣（一九五二年）八三一頁、同「名誉に対する罪─戦後の判例を中心として」法時二九巻六号（一九五七年）一〇頁以下、一三頁（ただし、旧説。後に処罰条件阻却事由説に改説） 、中山研一『新版口述 〔補訂
（版〕 』成文堂（二〇〇六年）九七頁、西田典之
『刑法各論〔第
（版〕 』弘文堂（二〇一二年）一一九頁、西原春夫『犯罪各論〔訂補準備版〕 』成文堂 一九九一年）一六五
頁、福田平「名誉毀損罪における事実の証明」平野龍 ほか編『刑法判例百選Ⅱ各論〔第
（版〕 』有斐閣（一九八四年）四九
頁、藤木英雄「事実の真実性の誤信と名誉毀損罪 法学協会雑誌八六巻一〇号（一九六九年）一一〇三頁以下、一一 八 、同『刑法講義各論』弘文堂（一九七六年） 四四頁。
（
（（）大塚・前掲註 （
（（） 一四四頁、大谷・前掲註 （
（（） 「名誉毀損罪と事実の真実性の錯誤」五八頁以下、江家・前掲註 （
（（） 二五三
 
頁、曽根・前掲註 （
（（） 『表現の自由と刑事規制』一九八頁以下。
（
（（）岡野・前掲註 （
（（） 「犯罪類型と錯誤の個別性」三〇頁、同・前掲註 （
（（） 『刑法要説各論〔第
（版〕 』八六頁、川端・前掲註
（
（（）二四二頁、曽根・前掲註 （
（（） 『刑法各論〔第
（版〕 』九五頁。
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（
（（）藤木・前掲註 （
（（） 『刑法講義各論』二四四頁。
（
（（）中野・前掲註 （
（（） 『逐條改正刑法の研究』一八一頁。
（
（（）斎藤・前掲註 （
（） 一九四頁。
（
（（）山中敬一『刑法各論〔第
（版〕 』成文堂（二〇〇九年）二〇〇頁は、刑の廃止による免訴を、可罰的評価の時間的推移によ
る変化によって、可罰的違法性が減少した結果として根拠づけうるとする。これは、鈴木茂嗣「名誉毀損罪における事実証明」中編『論争刑法』世界思想社（一九七六年）三二六頁で「裁判時法における違法性判断」として説明されていたものを、可罰的違法性として再構成したものといえよう。
（
（0）堀内捷三『刑法各論』有斐閣（二〇〇三年）八八頁。
（
（（）堀内・前掲註 （
（0） 九〇頁。
（
（（）伊東研祐『現代社会と刑法各論〔第
（版〕 』成文堂（二〇〇二年）一八四頁、同『刑法講義各論』日本評論社（二〇一一
年）一二一頁、野村稔「名誉毀損罪における事実 証明─違法性阻却事由と処罰阻却事由 の併存説─」早稲田法学五三巻一・二号（一九七七年）一〇五頁以下、同『未遂犯の研究』成文堂（一九八四年）二〇五頁、平川宗信「名誉毀損罪の免責要件─『月刊ペン』事件を契機にして」判タ四四四号（一九八 年）七頁以下、一〇頁、同『名誉毀損罪と表現の自由』有斐閣（一九八三年）九九頁、同「名誉毀損罪─表現の自由と名誉の保護」 『刑法基本講座第六巻─各論 諸問題』 学書院（一九九三年）一一〇頁以下、一一七頁、同『刑法各論』有斐閣 一九九五年）二三二頁。
（
（（）野村・前掲註 （
（（） 「名誉毀損罪における事実の証明」一四七頁以下、同・前掲註 （
（（） 『未遂犯の研究』二〇六頁。
（
（（）なお、相当な根拠が刑法二三〇条の二の要件になっているのかという点については、平川・前掲註 （
（（） 『名誉毀損罪と表
現の自由』一〇二頁以下は、立法者の憲法に対す 理解が不十分であっ ためにその重要 に気付かなかっただけで、憲法はこれを問題にすべきことを命じているとし また、公益目的といった主観的要素は、 判断から排除すべき（九二頁）とするのに対して、伊東・前掲註 （
（（） 『現代社会と刑法各論』一八四頁以下、同・前掲註 （
（（） 『刑法講義各論』一二一頁は、
合理的な根拠を「目的の公益性」の要件の中で考慮しようとする。
（
（（）大塚・前掲註 （
（（） 一四四頁─同旨、山中・前掲註 （
（（） 一九七頁。
（
（（）山中・前掲註 （
（（） 一九七頁の脚注 （
（（） 。
三三五
名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤（中村）
（
（（）立石二六「消極的構成要件要素の理論に関する一考察」北九州大学法政論集八巻三
=
四号（一九八〇年）二一五頁以下、
わたしの「正当化事情の錯誤に関する一考察」中央大学大学院研究年報・法学研究科篇三一号（二〇〇二年）二四九頁以下、同「 「誤想防衛論」 『立石二六先生古稀祝賀論文集』成文堂（二〇一〇年）二九九頁以下、とくに三二四頁以下とそこに引用の文献などを参照されたい。
（
（（）齊藤・前掲註
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」一八頁以下、同・前掲註 （
（） 「名誉毀損と事実の真実性の
錯誤（
（） 」二四頁、中野・前掲註 （
（） 一〇頁。
（
（（）田宮・前掲註 （
（） 一八八頁以下。
（
（0）曽根・前掲註 （
（（） 『表現の自由と刑事規制』二〇二頁。
（
（（）中野・前掲註
（） 一三頁の脚注 （
（（）など。
（
（（）齊藤・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」一三頁などを参照。
（
（（）中・前掲註
（0） 一一八頁脚注 （
（） 。
（
（（）田宮・前掲註 （
（） 一八九頁。
（
（（）齊藤・前掲註
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」一四頁、同・前掲註 （
（） 「名誉毀損と事実の真実性の錯誤
（
（） 」一七頁、丸山・前掲註 （
（） 五一七頁など。
（
（（）山中・前掲註
（（） 一九七頁。
（
（（）中野・前掲註
（） 一二頁の脚注 （
（） 。
（
（（）曽根・前掲註
（（） 『刑法の重要問題〔各論〕第
（版』一〇〇頁以下、田宮・前掲註 （
（） 一九八頁以下。
（
（（）中・前掲註 （
（0） 一一六頁以下。
（
（0）中野・前掲註
（） 一一頁。これと同旨─齊藤・前掲註
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」一九頁、高橋・前
掲註 （
（） 一七〇頁など。
（
（（）団藤・前掲註
（（） 五二二頁。
（
（（）丸山・前掲註
（） 五一七頁は、むしろ名誉毀損罪の保護法益としての「名誉」概念を何に求めるかということこそが問題
であるとする。
三三六
（
（（）佐伯・前掲註 （
（0） 八五頁。
（
（（）井戸田侃「刑法二三〇条ノ二試論」立命館法学一九八七年三号（一九三号） （一九八七年）一頁以下、三頁。
（
（（）大谷・前掲註 （
（（） 『刑法講義各論〔新版第
（版〕 』一七六頁。
（
（（）山口・前掲註 （
（） 『問題探究刑法 』九一頁。
（
（（）中野・前掲註
（） 一三頁の脚注 （
（（） 。
（
（（）松井茂記『表現の自由と名誉毀損』有斐閣（二〇一三年）二四二頁。すでに、町野・前掲註
（） 三三一頁でも、 「虚偽であ
ることの証明がないときは、これを罰しない」とはしていない刑法二三〇条の二は、憲法二一条、同三一条に違反するという見解は、十分に成り立ちうる、としていた。
（
（（）大谷・前掲註
（（） 「名誉毀損罪と事実の真実性の錯誤」六〇頁を参照。
（
（0）むしろ行為時に相当な資料 根拠も収集せずに、他人の名誉を侵害する事実の公表をし、その後においても資料・根拠を収集しなくても差し支えないなどとい ことは正義の観点から許されないとするのは、川崎・前掲註 （
（） 一六六頁。
（
（（）川崎・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における真実性の証明」三六〇頁、 同・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における事実証明規定の法意」
一七六頁の脚注 （
（（） 、齊藤・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」二〇頁、中野・前掲註 （
（） 一三頁の脚
注 （
（（） 、平川・前掲註 （
（（） 『名誉毀損罪と表現の自由』一〇八頁など。これに反して、刑法二三〇条の二との均衡上、相当
な資料根拠の立証についても、被告人に挙証責任があるとするのは、大谷・前掲註 （
（（） 「名誉毀損罪と事実の真実性の錯誤」
六六頁、藤木・前掲註 （
（（） 「事実の真実性の誤信と名誉毀損罪」一一二三頁以下など。しかし、正当防衛などの違法性阻却
事由では、挙証責任は検察官にあり、裁判実務においても、正当防衛の存否が不明である場合には、正当防衛があったものとして無罪を言い渡しており、 疑わしきは被告人の利益に う原則からいって当然のことである。なお、 これに反対な は、小野清一郎『犯罪構成要件 理論』有斐閣（一九五三年）一七一頁。
（
（（）柏木千秋『刑法各論〔再版〕 』有斐閣 一九六五年 四〇九頁、斎藤・前掲
（（） 『刑法各論〔第
（版〕 』七九頁、中山・
前掲註 （
（（）九七頁、牧野英一「名誉毀損と事実証明─法律的推定における犯意と過失との交渉について」警察研究二〇巻一
一号（一九四九年）三頁以下 松宮孝明『刑法各論講義〔第
（版〕 』成文堂（二〇一二年）一五九頁など。
（
（（）植松・前掲註 （
（） 「名誉に対する罪」二六八頁、同・前掲註 （
（） 『再訂刑法概論Ⅱ各論〔第
（版〕 』三四〇頁、青柳・前掲
三三七
名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤（中村）
註 （
（） 四一六頁、平出・前掲註 （
（） 一四四頁など。
（
（（）藤木・前掲註 （
（（） 「事実の真実性の誤信と名誉毀損罪」一一〇三頁。
（
（（）平川・前掲註 （
（（） 『刑法各論』二三五頁。
（
（（）内田・前掲註 （
（） 『刑法各論〔第
（版〕 』二二〇頁。
（
（（）中・前掲註 （
（0）一一七頁、振津・前掲註 （
（0） 八六六頁。
（
（（）大塚・
（（） 一四七頁、佐久間・前掲註 （
（（） 一五一頁、曽根・前掲註 （
（（） 『表現の自由と刑事規制』二一九頁以下、同・
前掲註 （
（（） 『刑法各論〔第
（版〕 』九七頁、団藤・前掲註 （
（（） 五二八頁、山中・前掲註 （
（（） 二〇三頁など。
（
（（）齊藤・前掲註
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯 」一二頁。
（
（0）柏木・前掲註
（（） 四〇八頁。
（
（（）中森・前掲註
（（） 八三頁。
（
（（）町野・前掲註 （
（） 三三七頁。
（
（（）小野・前掲註 （
（（） 『刑罰の本質について・その他』一六三頁以下、 一八八頁以下、 岡野・前掲註 （
（（） 『刑法要説各論〔第
（版〕 』
八七頁。
（
（（）
K
. A
m
bos/P
. R
ackow
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as B
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erroristen, Jura （00（, S. （（（ ff., S. （（（.; B
. K
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oltensm
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. H
enn, 
≫
D
um
m
 
gelaufen
≪
, JA
 （00（, S. （（（ ff., S. （（（.
（
（（）わたしの前掲註
（（） 「誤想防衛論」三〇三頁以下。なお、佐久間修『刑法における事実の錯誤』成文堂（一九八七年）一
六三頁、斎藤信治『刑法総論〔第
（版〕 』有斐閣（二〇〇八年）二〇二頁。
（
（（）香川・前掲註 （
（（） 四七四頁、井上・前掲註
（（） 一〇四頁以下など。
（
（（）法的な効果の独立した責任説の紹介とこれに対する批判的な検討については、わたしの前掲註 （
（（） 「誤想防衛論」三一一
頁以下と三二九 以下を参照。
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dn.（（. それゆえ、事実の真実性は故意の
対象とはなりえないが、行為者が事実の真実性に関して少なくとも過失で行為する必要がないのかどうかについては争いがある。行為者が事実の真実性に関して少なくとも過失で行為する必要があるとする見解はヒルシュによって主張されたが（
H
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irsch, E
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dn. （（. ） 。しかし、これに対しては、名誉の保護の相応しくない縮小化であ
るとか、それは法律が欲しておらず、立法者の明確 意思に反するとか、行為者よりも被害者の保護を優先すべきとか、ドイツ刑法一八六条 名誉毀損を抽象的危険犯として構成しているので、責任主義に違反することはない等とする批判もある（G
. A
rzt, a.a.O
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（
（（）大谷・前掲註
（（） 『刑法講義各論〔新版第
（版〕 』一七六頁、川崎・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における真実性の証明」三五
三頁、同・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における事実証明規定の法意」一七〇頁、江家・前掲註 （
（（） 二五四頁の脚注（
（） 、齊
藤・前掲註 （
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」 、同・前掲註 （
（） 「名誉毀損と事実の真実性の錯誤」 、関根・前
掲註 （
（） 一八六頁、高橋・前掲註 （
（） 一七〇頁、田宮・前掲註 （
（） 一九九頁、団藤・前掲註 （
（（） 五〇五頁、中野・前掲註
（
（） 六頁、中森・前掲註 （
（） 八三頁、平川・前掲註 （
（（） 『名誉毀損罪と表現の自由』九九頁以下、藤木・前掲註 （
（（） 「事実
の真実性の誤信と名誉毀損罪」一一一八頁、同・前掲註 （
（（） 『刑法講義各論』二四四頁、前田・前掲註 （
（） 一九九頁など。
（
（（）山口・前掲註 （
（） 『刑法各論〔第
（版〕 』一四六頁。
（
（（）山中・前掲註 （
（（） 一九九頁。
（
（（）齊藤・前掲註
（） 「名誉毀損罪における事実の真実性の錯誤」一六頁、中野・前掲註 （
（） 六九頁、林幹人・前掲註 （
（） 
一二四頁など。
（
（（ ）山中・前掲註 （
（（） 一九九頁の脚注
（（。
（
（（）齊藤誠二 「 『推定的な承諾』 の法理をめぐって」 警察研究四九巻一一号 （一九七八年） 一五頁以下、 同 「 『推定的な承諾』 の法理」L
aw
 School
二三号（一九八〇年）七六頁以下、同『刑法講義各論Ⅰ〔新訂版〕 』多賀出版（一九七九年）二〇三頁以下、わ
たしの「自殺する者を止める行為は、緊急避難によって正当化されうるか？」中央大学大学院研究年報・法学研究科篇三三号
 
（二〇〇三年）二五七頁以下などを参照。
（
（（）佐伯・前掲註
（0） 八四頁、西田・前掲註 （
（（） 一一九頁以下。
（
（（）林幹人・前掲註
（） 一二四頁、林美月子・前掲註 （
（） 一三二頁以下、 平野・前掲註 （
（） 一九八頁、町野・前掲註 （
（） 三三四
三四〇
頁、山口・前掲註 （
（） 『刑法各論〔第
（版〕 』一四七頁以下など。
（
（（）高橋・前掲註 （
（） 一七一頁。
（
（0）斎藤・前掲註 （
（（） 『刑法各論〔第
（版〕 』七八頁以下。
（
（（）中野・前掲註 （
（） 一四頁。
（
（（）法的な効果を指示する責任説の妥当性については、わたしの前掲註 （
（（） 「誤想防衛論」三二七頁以下など。
（
（（）結局のところ、 夕刊和歌山時事事件の判例の結論とパラレル 関係になるのは、 多数説はまったく判例とみなしていないが、誤想防衛で相当な理由がなければ故意を阻却しないとするこれまでの一方の裁判例の傾向である（大判昭和一六年一二月一〇日牧野英一ほか監修・八木胖ほか編『新刑法体系・刑事編・刑法
（』新日本法規（一九五二年）二五六の五一頁、広島高
判昭和三五年六月九日高刑集一三巻五号三九九頁、東京地判昭和三五年一二月二二日判タ一一七号一一一頁、東京高決昭和四五年一〇月二日高刑集二三巻四号六四〇頁など） 。
（京都産業大学法学部准教授）
